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1. Introducéo

Alguns podem estranhar de inicio o titulo escolhido. Afinal o que relaciona o
Desafio kelseniano, a hermenéutica filoséfica e a razdo pratica? Trata-se de uma
abordagem que tangencia a linha de pensamento que analisa a questdo da hermenéutica
filosofica e seu impacto na filosofia do direito, tendo em vista a revalorizagdo da razédo
pratica como o campo por exceléncia da defini¢cdo do direito. Nessa toada, o objetivo
priméario do presente trabalho é analisar o estado atual da discussdo sobre hermenéutica
e razdo pratica no Brasil, sendo escolhida, pelos motivos expostos adiante, a teoria
desenvolvida por Eros Grau na obra “Ensaio e Discurso sobre Interpretacdo / Aplicagédo
do Direito”, estabelecendo um dialogo do autor com a hermenéutica filosofica de Paul
Ricoeur.

Em outras palavras, pensamos que, talvez, possamos introduzir na discussao
sobre interpretacdo / aplicagdo do direito, 0 chamado “desafio kelseniano”, uma
abordagem, se ndo mais til, pelo menos mais diversa, admitindo desde ja que nem tudo
0 que € diferente € (til e talvez seja esse mesmo 0 caso aqui.

Para tanto, apds uma breve explanacgdo sobre o desafio kelseniano e a questdo da
interpretagdo e aplicagdo da lei, introduziremos nogGes gerais sobre a hermenéutica
filoséfica e, especificamente sobre as ideias de Paul Ricoeur sobre a passagem da teoria
do texto a teoria da acdo, como forma de chegar a proposta da ontologia como forma de
compreenséo do direito.

Com base em tais premissas, como objetivos secundarios a serem atingidos,
intenta-se lancar bases para uma eventual evolucdo do pensamento de Eros Grau na
busca da justica como sentido do direito.

Em suma, pensamos que, talvez, possamos introduzir a discussdo sobre
interpretacdo / aplicagdo do direito, o chamado “desafio kelseniano”, uma abordagem,
se ndo util, pelo menos diversa, admitindo desde ja que nem tudo o que é diferente é (til
e talvez seja esse mesmo o0 caso aqui.

Por outro lado, deixemos claro: o que se tenta aqui ndo € superar Eros Grau, mas

somente relé-lo sob a perspectiva de um autor com o qual ele aparentemente néo
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conversa. E talvez lancar aos mais letrados uma perspectiva para, ai sim, tentar uma

evolucdo do pensamento do notavel autor escolhido.

2. O “Desafio Kelseniano”

Hans Kelsen' recusa a possibilidade de uma teoria cientifica da interpretacdo
juridica que nos permita falar em verdade ou falsidade de uma determinada
interpretagdo, distinguindo “interpretacdo ndo-auténtica” e “auténtica”, de acordo com a
natureza do ato.

A primeira modalidade de interpretagdo, também chamada “doutrinéria”, de
certa forma para na primeira fase do ato interpretativo, pois ndo cabe a ela exercer um
ato decisorio, a mingua de competéncia para tanto. Sendo mero ato cognitivo, no
maximo serve para demonstrar cientificamente o fendmeno da plurivocidade das
normas juridicas, mas nunca para atribuir-lhes sentido univoco, sob pena de ultrapassar
os limites da ciéncia, exercendo um ato de vontade, travestido de interpretacéo juridica.
A ciéncia do direito caberia apenas elencar os sentidos possiveis da norma juridica,
superando a ficcdo de uma Unica interpretacdo correta.

Apenas a interpretacdo auténtica decorre de um ato de autoridade, no exercicio
de uma competéncia juridicamente estabelecida. E aquela formulada pelo Legislativo na
elaboracdo das leis em atencdo aos comandos constitucionais, pelo Executivo na
regulamentacdo das leis e pelo Judiciario na sua aplicagdo. Embora pressuponha um
prévio ato de conhecimento (eu sei), € indissociavel a tal interpretacdo um ato de
vontade (eu quero). Apenas essa categoria de intérpretes exauriria o ato interpretativo.
Para Kelsen, portanto, na interpretacdo auténtica € muito mais relevante o ato decisério
do que o cognitivo. E esse ato de vontade (politico), que supre a plurivocidade inerente
ao discurso normativo.

Em uma palavra: se a diferenciacdo nas interpretacfes da mesma norma juridica
ndo se pode fazer pela ciéncia, mas apenas por ato de vontade, entdo a doutrina cabe tdo
somente elencar as muitas significacdes atribuiveis a norma, silenciando a respeito de

sua maior ou menor pertinéncia.

! Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pag. 40 e seguintes.



A frustracdo epistemoldgica causada pela falta de fundamento para o
desenvolvimento de uma dogmatica hermenéutica com base na teoria de Hans Kelsen,
cria 0 que Tércio Sampaio Ferraz Jr.2 chamou de “desafio kelseniano”, com o intuito de
descobrir como obter, sendo uma objetividade total do sentido da norma, a maior
objetividade possivel. O chamado “desafio kelseniano” ¢, portanto, o objeto de estudo
da teoria da interpretacdo, segundo o eminente professor.

Seja como for, diferentemente das proposi¢fes linguisticas comuns, como
reguladora da conduta humana, a norma deve ser interpretada ndo somente com vistas a
plena obtencdo do seu significado, mas a obtencdo de seu significado de acordo com o0s
ditames da justica. E, sabido que o discurso juridico ndo se encontra infenso a ideologia,
no sentido de sempre estar sujeito as opgdes e escolhas de quem o constroi, sob a
influéncia de fatores politicos, religiosos, econémicos, sociais, culturais, historicos etc,
talvez mais importante do que buscar a objetividade da norma, seja buscar a justica na
sua aplicagé&o.

A busca pela justica € um dos temas mais complexos e certamente a mais
importante discussao travada pela Filosofia do Direito. Afinal, nisso parece néo residir
controvérsia, a justica é o fundamento do Direito e o seu fim. E pela hermenéutica que
se aproxima o Direito da Justica. Mas serd que podemos prosseguir falar em fazer
“justica” simplesmente buscando a objetividade da norma? Ainda ha espaco para tal
abordagem na filosofia contemporanea? Como a questdo da hermenéutica filoséfica e

da razdo pratica se insere nesta discussdo?

3. Interpretacéo / aplicacdo do direito

Ainda hoje, é mais comum do que deveria ser a abordagem eminentemente
positivista do desafio kelseniano, tratando a interpretacdo do direito como uma ciéncia
exata, baseada na simples subsuncao légica do fato a norma e relegando a interpretacao
auténtica o trabalho de sua aplicacdo. Mas ndo cumpre falar aqui de tais casos. A critica
fina requer a escolha das melhores ideias em voga, ainda que sob o risco de ndo ser bem
sucedida. Nesse ponto, a passagem por Dworkin e, por conseguinte, por seus
seguidores, é essencial.

Até mesmo em razdo dessa dificuldade de objetivacdo narrada no desafio

kelseniano, alguns autores preferem pensar na interpretacdo ndo como mera revelagdo

2 Introducado do estudo do direito. 42 Ed, Sao Paulo: Atlas, 2003, pag. 263.



do contetdo do direito preexistente, mas como construcdo do proprio Direito. Embora
tal assertiva seja vista com reservas por alguns, muitos atribuem a atividade exegética a
funcdo de construcdo do sistema juridico. Weber jé afirmava ser o juiz criador de uma
norma geral como direito objetivo, por que sua maxima iria além do caso concreto®,

Ronald Dworkin parece-nos abordar a questio sob esse angulo®. Ao intentar
responder a questdo sobre se os juizes devem tomar decisGes politicas, o professor
briténico aborda a questdo sob o enfoque da concepcdo de Estado de Direito “centrada
nos direitos” em contraposicdo aquela que chama de “centrada no texto legal”,
posicionando-se claramente em favor da primeira, em nome da interpretacdo fundada no
contetdo axiolégico dos principios subjacentes a norma, especialmente no ato de
aplicacdo do direito pelos Tribunais.

Nesse sentido, calcando-se na assertiva de que a interpretacdo do direito é
essencialmente politica, o autor afirma ser mais conveniente que uma decisao judicial se
fundamente explicitamente em principios politicos que possam ser testados em face do
sistema vigente, do que em supostas bases seméanticas neutras que ocultariam, na
verdade, conviccBGes pessoais do julgador. Como ja se disse, para Dworkin, ante a
impossibilidade de neutralidade absoluta do intérprete, clareza € sinénimo de
objetividade.

Eros Grau ndo nega sua raiz dworkiana. E o proprio autor quem afirma que,
inspirado no Taking Rights Seriously, foi ele quem primeiro tratou no Brasil acerca da
mudanca de paradigma trazida pela inser¢do dos “principios” na discussdo acerca da
interpretacdo e aplicacdo do direito, em capitulo da obra publicada como “A Ordem
Economica na Constituicao de 1988”, com que, em 1989, conquistou a titularidade da
Faculdade de Direito da Universidade de S8o Paulo. Mas é no bem mais recente
“Ensaio e Discurso sobre Interpretagdo / Aplicacdo do Direito” que Grau efetivamente
chega naquilo que nos interessa.

Segundo a obra, o intérprete auténtico completa o trabalho do autor do texto
normativo, produzindo um novo texto sobre o texto original. Em outras palavras, o juiz
produz o direito, complementando o trabalho do legislador®. Ou seja, para o autor a

interpretagdo do direito ndo seria uma atividade de conhecimento, declaratoria, no

® Economia e Sociedade — Fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia: Unb, 2000, vol.
I, pag. 71.

*Uma guestédo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, pags. 08 e seguintes.

® Op. Cit., p. 60.



sentido de encontrar o sentido do texto normativo, mas sim constitutiva, no sentido de
reconstruir a norma a partir do texto e dos fatos.

A norma € composta por texto e realidade, onde estdo presentes indmeros
elementos do mundo da vida. O ordenamento juridico é formado e conformado pela
realidade. A concretizacdo da norma implica caminhar do texto da norma para a norma
concreta (norma juridica), para chegar, finalmente, & norma de decisdo, aquela que
solucionaré o caso concreto®.

Aqui é essencial a distingdo efetuada pelo autor entre a interpretacédo
desenvolvida pelos juizes (intérpretes auténticos) dos “exercicios de interpretagdo”
praticados pelos demais operadores do direito e pela doutrina, faltando aos ultimos o ato
decisério, momento final da interpretacdo do direito’. Aqui o Eros deixa clara a sua
posicdo eminentemente Kelseniana.

Na parte dedicada ao “discurso”, o autor assim sintetiza o proprio pensamento
até ali desenvolvido: “Alcancado esse ponto de minha exposi¢do, uma breve sintese
pode ser ensaiada, na afirmacdo de que a interpretacdo do direito tem carater
constitutivo — ndo meramente declaratorio, pois — e consiste na producdo pelo
intérprete, a partir de textos normativos e dos fatos atinentes a um determinado caso,
de normas juridicas a serem ponderadas para a solucdo desse caso, mediante a
definicdo de uma norma de decis&o. Interpretar €, assim, dar concrecdo (=concretizar)
ao direito. Neste sentido, a interpretacdo (=interpretacéo/aplicacéo) opera a insercao
do direito na realidade; opera a mediacdo entre o carater geral do texto normativo e
sua aplicagdo particular; em outros termos, ainda: opera a sua inser¢do na vida. 8

O trecho acima transcrito, na parte do livro relativa ao “discurso” de Eros,
precede o capitulo intitulado “A interpretacdo do direito & uma prudéncia”, no qual o
autor, coloca, com precisdo, tratar-se o ato de interpretagdo um “saber pratico” a
phrénesis, a que se refere Aristoteles. Segundo ele, o intérprete auténtico (exatamente
no sentido Kelseniano acima visto) ao produzir normas juridicas, pratica a juris
prudentia e ndo juris sciencia, atuando segundo a logica da preferéncia e ndo conforme
a légica da consequéncia, escolhendo entre varias possibilidades corretas.

Ap0s alusdo a estrutura da pré-compreenséo e ao circulo hermenéutico, o autor
coloca o repudio a metodologia tradicional da interpretacdo, afirmando inexistirem

regras que ordenem, hierarquicamente, 0 uso dos canones hermenéuticos, que acabam

® Op. Cit., p. 75.
" Op. Cit., p. 62.
® Op. Cit., p.34.



por funcionar como justificativas a legitimar os resultados que o intérprete escolhera
previamente.

Na sequéncia, o autor propoe a adogao de algumas “pautas” para o exercicio de
uma interpretacdo adequada a prudéncia, concluindo pela preponderancia que o0s
principios devem exercer sobre a interpretacdo do direito, ante a coeréncia ao sistema
proporcionada por eles. Nesse ponto, reafirma a impossibilidade da neutralidade politica
do intérprete, que se dissolve na préxis do direito, afirmando que todas as decisdes
juridicas, sdo também politicas.

Em suma, podemos afirmar que Eros Grau, responde ao desafio kelseniano,
negando a possibilidade de uma objetividade na interpretacio da norma, mas
reconhecendo a possibilidade de se chegar a decisdes melhores com o exercicio da juris
prudentia lastreada nos principios.

O autor, ao reconhecer a impossibilidade de um sistema cientifico ou filosofico
neutro, rechagando o sonho positivista e, de certa forma, admitindo a racionalidade
retérica baseada nos principios, espelha bem a atual situacdo da discussdo em ambito
nacional.

Por outro lado, Eros Grau vai um pouco além, ao admitir a decisdo judicial
enquanto prudéncia, com a indispensavel referéncia a fatos e contextos na producao da
norma, abordando temas como pré-compreensdo e circulo hermenéutico.

E exatamente nesse ponto que sua bem tramada teoria da interpretacio e

aplicacdo do direito aguca e frustra o leitor.

4. A hermenéutica filoséfica de Paul Ricoeur

A hermenéutica filosdfica funda-se, em linhas gerais, na ideia de “dasein”, algo
que pode ser traduzido como “ser no mundo”, lan¢ada por Martin Heidegger, em sua

obra prima “Ser e Tempo™.

Baseada em tal concepgdo, a chamada “virada
hermenéutica” ou hermeneutic turn’, encabecada por Hans-Georg Gadamer e Paul
Ricoeur, a partir do pensamento de Dilthey e Schleiermacher, pugna o abandono da
concepcao puramente epistemoldgica da filosofia, na medida em que percebe o sujeito

como ser envolvido no processo de conhecimento.

® Campinas, SP: Editora da Unicamp. Petrépolis, RJ: Editora Vozes, 2012.

100 expresséo € de Don Hide em Hermeneutic Phenomenology: The Philosopshy of Paul
Ricoeur (Luiz Rohden, Hermenéutica Filosoéfica, 2002, p. 65).



Foi especialmente com Gadamer que as hermenéuticas tradicionais do século
XVIII, conhecidas como a simples arte de ler e interpretar textos, transformaram-se num
projeto filosofico mais abrangente de entendimento do mundo, caracterizado em termos
do chamado “circulo hermenéutico” e baseado na chamada “descoberta de Heidegger da

»11 Em Gadamer, todo entendimento humano é

estrutura prévia da compreensao
essencialmente um processo interpretativo lastreado na ideia de que somos parte daquilo
que pretendemos compreender.

Por outro lado, a filosofia hermenéutica questiona a autossuficiéncia do método
na era moderna, retomando aspectos daquilo que perdemos quando adotamos, sem
maiores questionamentos, as verdades do lluminismo. Trata-se de uma tentativa, ainda
pouco explorada, de ir alem do empreendimento epistemoldgico, a fim de buscar
respostas que sO podem ser obtidas na formulacdo de uma ontologia interpretativa
preponderante. Em poucas palavras, trata-se de colocar a epistemologia sob o controle
de uma ontologia prévia. Nas suas varias vertentes, podemos dizer que a hermenéutica
filos6fica tem em comum pretender articular “logica e ontologia, historicidade e
cientificidade, verdade e método”.*?

Apds tracar as linhas gerais da hermenéutica filoséfica e antes de ingressar
propriamente na critica a abordagem feita acerca do tema por Eros Grau, cumpre-nos
fincar as bases de onde partirdo especificamente nossas premissas: a filosofia
hermenéutica de Paul Ricoeur, mais especificamente em alguns artigos publicados na
coletanea “Do texto a ag:ﬁo”13.

Paul Ricoeur, como ele proprio afirma®®, situa-se numa “variante hermenéutica
da fenomenologia”, na medida em que insere na discussdo a dialética da compreensao e
da explicacdo, por mediacdo textual, permitindo a libertacdo daquilo que ele chama de
“idealismo” Husserlniano, visando acrescentar precisdo analitica a ontologia
Heideggero-Gadameriana.

Na nossa modesta opinido, Ricoeur foi quem melhor desenvolveu uma teoria
filoséfica da interpretacdo que relaciona signos, simbolos e textos a acdo humana. Na

obra em questdo, a segunda série de artigos', assumida como o nicleo da obra e que

' Verdade e Método. Petrépolis, RJ: Editora Vozes, 2012, pag. 354.

2 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica Filoséfica. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2002, p. 102.
' porto: Rés,

' Do texto a acéo, pag. 36.

' Do texto a acdo . Il. DA HERMENEUTICA DOS TEXTOS A HERMENEUTICA DA ACAO,
pags. 139 a 275.



nos interessa mais de perto, procura demonstrar, a Nnosso ver com Sucesso, COmo a
interpretacdo textual pode ser um paradigma da acdo dotada de sentido.

Em referéncia a fungdo do texto®, Ricoeur sustenta que a referéncia ao mundo
presente, caracteristica da fala, é recuperada mediante da leitura do texto trabalhada
como “apropriagdo” de mundo, sendo a tarefa da hermenéutica, valendo-se de uma
articulagdo com a analise estrutural e despsicologizando a no¢do de “interpretagdo”
pelos conceitos de Aristoteles e Peirce, fornecer subsidios tedricos para possibilitar o
alcance de tal objetivo.

Na sequéncia, aborda os termos “explicacdo” e “compreensdo” no ambito da
teoria do texto, teoria da acdo e teoria da histéria’’. Segundo o autor, sdo eles que
permitiriam verificar a ruptura epistemoldgica existente entre as ciéncias da natureza e
as ciéncias humanas, demonstrando que as competéncias especificas exigidas pela
compreensdo trazem uma descontinuidade intransponivel entre as duas.

Utilizando o “paradigma do texto” (escrita) e o “paradigma da interpretagao
textual” (leitura) para demonstrar, respectivamente, a conformagdo do objeto do
primeiro e a aplicabilidade metodoldgica da segunda, as ciéncias humanas, o autor
chega a sua conclusdo final acerca da insuperabilidade do circulo hermenéutico
(correlagdo entre “compreender” e “explicar’”) como estrutura do conhecimento aplicada
as coisas humanas.

E calcado em tais premissas da filosofia hermenéutica e da teoria da agdo, que
Ricoeur vai tentar chegar, mais adiante, ao conceito perseguido de “razdo prética”ls. E
essa singular passagem dos conceitos da filosofia hermenéutica para uma abordagem da

razao préatica, que fascina na obra ricoeuriana.
5. Prudéncia e razdo pratica

Ja vimos que Eros Grau, na parte da obra relativa ao discurso, coloca, com
propriedade, tratar-se 0 ato de interpretagdio de uma “prudéncia” e ndo de uma
“ciéncia”. Trata-se de “saber pratico”, a phronesis, a que se refere Aristoteles™.

Com efeito, como ja se disse, ndo ha como fornecer leis universais, base do

modelo de cientificidade, para um fato que s6 ocorre uma vez. Nao ha como utilizar um

' Do texto a acdo . “O que é um texto?”, pags. 141 a 162.
' Do texto & acéo . “Explicar e compreender”, pags. 163 a 183.

'® Do texto a acéo . “Arazao pratica”, pags. 237 a 258.

!9 Ensaio e Discurso Sobre Interpretacéo / Aplicacdo do Direito, p. 35.



modelo cientifico universal e determinista quando tratamos de seres dotados de razdo,
vontade e liberdade, que norteia seu comportamento contingente por fins e valores. Isso
ndo é novo. Aristoteles ja o havia percebido. Mas, infelizmente, somente a parcela do
seu pensamento que trata das leis gerais e universais do saber foi tomada como
paradigma. Com base nesse paradigma, o lluminismo deu origem ao modelo positivista
que obscureceu, por muito tempo, a obviedade das limitacGes da precisao cientifica.

Carlos Arthur Ribeiro do Nascimento?®, bem resume a nocdo de prudéncia
aristotélica, segundo Sdo Tomas de Aquino: Em relacéo as demais virtudes intelectuais,
a prudéncia delas se distingue porque a inteligéncia, a sabedoria e a ciéncia tém por
objeto 0 necessario, ao passo que ela se ocupa do contingente. Nem por isso se
confunde com a arte, pois esta se ocupa do contingente no dominio da producéo ou
fabricacédo (os factibilia), ao passo que ela se refere ao contingente no dominio da acdo
(os agibilia).

Esmiucando tal ideia na parte relativa ao ensaio, Eros Grau chega a afirmacéo de
Gadamer no sentido de que “a prudéncia é, pois, razdo intuitiva, que ndo discerne o
exato, porém o correto, ndo é saber puro, separado do ser™?t E prossegue: “Dai
porque afirmo que a problematizacdo dos textos normativos ndo se da no campo da
ciéncia: ela se opera no ambito da prudéncia, expondo o intérprete auténtico ao desafio
desta, e ndo daquela. S&o distintos um e outro: na ciéncia o desafio de, no seu campo,
existirem questdes para as quais ela (a ciéncia) ainda ndo é capaz de conferir
respostas; na prudéncia ndo o desafio de respostas, mas de existéncia de maultiplas
solugoes corretas para uma mesma questdo’ .

E mais adiante, conclui: Nem os principios, nem a argumentacdo, segundo um
sistema de regras que funcione como um codigo da razdo prética, permitirdo o
discernimento da Unica resposta correta. Essa resposta verdadeira (Unica correta) nao
existe.

Na sequéncia da obra, o autor, propondo a ja referida superacdo da concepcéao da
interpretacdo como técnica de subsuncdo do fato a norma, informa, baseado em Josef
Esser, que a atual reflexdo hermenéutica encaminha para a construcdo de uma teoria da
praxis da aplicacéo do direito.

Sob o influxo de ideias similares, mas de resultados diversos, é aqui que Paul
Ricoeur tem algo a dizer. Sua concep¢do de razdo pratica €, sem duvida, a mais

detalhada e bem construida com a qual ja nos deparamos.

20 prudéncia segundo Santo Tomas de Aquino. p. 370.

?! Ensaio e Discurso Sobre Interpretacéo / Aplicacdo do Direito, p. 100.



Ricoeur, partindo de um conceito elementar, entendido semanticamente no
ambito da teoria da agdo como “razdo de agir”, passando pela ideia sintitica de
“raciocinio pratico” e sociologica de “regra de agdo”, chega ao conceito perseguido de
“razdo pratica” de carater hegeliano, mas que encontra sua fungdo ndo como pretensio
de saber (razao especulativa), mas como “critica das ideologias”. Percorreremos parte
desse caminho para demonstrar que o0 conceito de prudéncia aristotélica merece
aprofundamento para que seja realmente Util & interpretacéo / aplicacdo do direito.

A primeira preocupacao do filésofo francés na abordagem do tema é a satisfacéo
de duas exigéncias: “que mereca chamar-se razao, mas que conserve caracteristicas
irredutiveis & racionalidade técnico-cientifica ™.

No ponto de partida, ligado a teoria da Acéo, 0 conceito de razdo pratica em
Ricoeur identifica-se com as condicdes de inteligibilidade da acdo sensata, ou seja,
aquela de que um agente pode dar conta a outro ou a si mesmo de tal modo que aquele
que recebe este relato aceita-o como inteligivel.

Trata o autor da nog¢do de “razdo de agir”, ligada a justificagdo do que fazemos e
porque fazemos, na qual a questdo da motivagdo ganha particular relevancia®.

Especialmente na esfera punitiva, podemos pensar, na avaliagdo dos “motivos”
da infracdo como hipdtese de gradacdo legislativa e judicial das penas, entre outros
exemplos que poderiamos levantar sem grande esforco.

Por outro lado, desnecessario frisar a particular relevancia que o aprofundamento
de tais nocdes traz para a questdo da interpretacdo e aplicacdao do direito, considerando
que tanto as decisbes judiciais, quanto as administrativas, devem obediéncia ao
principio da “motivacio”?*.

E aqui ja podemos perceber a insuficiéncia da no¢do de prudéncia proposta por
Eros. De que tratam as inUmeras paginas gastas para cuidar da aplicacdo dos principios,
sendo de motivacédo para as decisdes judiciais? Percebe-se, portanto, que tal solucéo (a

dos principios) ndo teria sequer mais musculatura do que essa primeira noc¢ao de “razao

de agir” que Ricoeur traz logo no inicio da sua exposi¢do sobre razao pratica.

2 Do texto a acado, pag. 237.
2 Op. Cit., pag. 238.
24 Antecipando uma possivel critica, lembremos que Ricoeur, ao tratar dos termos “explicagao”

e “compreensdo”, equipara os paradigmas do texto e da agao (além da histéria), razdo pela
qual a insercdo da questdo da interpretacdo do direito aqui nos parece absolutamente

adequada.
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A migracdo da nocdo de “razdo de agir” para a de “raciocinio pratico” em
Ricoeur, marca a migracdo do enfoque semantico para o sintatico, com a introducéo de
componentes que j& ndo dizem respeito a teoria da agdo. Saimos da esfera da motivagéo
para ingressar na esfera da acdo ordenada pelos meios. Neste sentido, a no¢do de razao
de agir se relaciona com o caminho a ser percorrido intencionalmente.

Segundo o filésofo “A ‘sintaxe’ do raciocinio prdtico gque parece a mais
conforme aos tra¢os da ‘semadntica’ da ac¢do que acabamos de apresentar é
precisamente a que se apoia na no¢ao de razao de agir, no sentido de intencdo com que
se faz alguma coisa. A ideia de uma ordem das razbes de agir € a chave do raciocinio
pratico. Este tem apenas como fun¢do por em ordem as “longas cadeias de razoes”
suscitadas pela intengdo terminal.”

Ou como ele mesmo finaliza: “Regressamos ao que diz Aristoteles: ‘so se
delibera a partir dos meios’. O que esta ordenagdo requer, finalmente, é a distancia
entre o caracter de desejabilidade e a ac¢do singular. Uma vez posta intencionalmente
esta disténcia, o raciocinio pratico consiste em ordenar a cadeia dos meios numa
estratégia. "%

A razdo de agir tida por Gltima, a intencdo terminal, ou seja, aguela que esgota a
série dos porqués para a realizacdo de uma determinada conduta, é o que Ricoeur chama
de “carater de desejabilidade”, e que ordena regressivamente a série de meios encarados
para satisfazé-la, mediante o raciocinio pratico.

Agqui uma observacdo deve ser feita. Eros sustenta textualmente que a
metodologia tradicional de interpretacdo funciona tdo somente  como justificativa a
legitimar os resultados que o intérprete escolhera previamente. Ou seja, para ele, na
verdade, a decisdo é tomada antes mesmo da aplicacao da lei. Nesse sentido, o conceito
de raciocinio pratico que Eros atribuiria ao juiz coincidiria com a nocdo desenvolvida
por Ricoeur até aqui.

O problema, novamente, € que, como deixa claro o filésofo logo no inicio da
sessdo seguinte, sua nocdo de razdo de agir, mesmo completada pela de raciocinio
pratico, ainda esta em pleno desenvolvimento, estando “longe de cobrir todo campo de
significagcoes implicadas pelo termo razdo pratica 28
Pretende entdo o autor ultrapassa-la pela introducdo da no¢édo de acédo regrada ou

normatizada (acdo mediatizada por simbolos), inserindo a ideia de que a sensatez da

% Op. Cit., p. 242.
%% Op. Cit., p. 243.
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acdo e aferida por regras semanticas e sintaticas que envolvem as convencdes da
comunidade discursiva.

Note-se que, aqui, como adverte o proprio Ricoeur, a no¢do de regra ndo tem

relacdo com coercitividade, mas com o fornecimento de um contexto de descri¢do para
as acdes particulares. Como diz o fil6sofo “E nos termos de, em funcdo de... tal regra
simbdlica que podemos interpretar tal comportamento como (significando isto ou
aquilo).
E esse é exatamente o contributo dessa nocdo de acdo simbdlica para nossa
investigacdo, na medida em que permite ultrapassar o enfoque individual de acdo,
despsicologizando a nocdo de razdo pratica na medida em que lhe introduz um
componente sociolégico.?

Por outro lado, ao introduzir a nocdo de norma e de regra, abrem-se novas

perspectivas, que superam 0 mero encadeamento de razdes e partindo para a
argumentacdo sobre as premissas maiores do silogismo pratico. J& ndo se trata da
distancia a ser percorrida pelo raciocinio pratico para alcancar a razdo de agir tida por
ultima, a intencdo terminal, mas de, abrir um novo espaco de jogo, onde pretensdes
normativas antag6nicas convocam a razao pratica a arbitrar o debate.
Entra aqui também a concepgao de “ideologia”, como sistema de legitimagdo que da
ordem estabelecida. Mas ingressar nessa seara alongaria por demais o debate”®. No
momento importa mais situar a definicdo de razao pratica nesse estagio do pensamento
de Ricoeur.

E s6 aqui o autor afirma estar “proximo” da nogdo Aristotélica de phronesis,
restando claro que a abordagem da prudéncia na obra de Eros Grau, teria muito a

ganhar com a noc¢do de razdo pratica desenvolvida por Paul Ricoeur.

6. Epistemologia da distanciagdo versus ontologia da pertenca

" Op. Cit., p. 244.
%% Op. Cit., p. 245
* Para chegar a “critica das ideologias”, Ricoeur, vai, ainda, passar por Kant, que, segundo o

autor, embora tenha como mérito ter colocado a questao da liberdade no centro da discusséo,
moralizou excessivamente o conceito de razao pratica, para chegar a Hegel, quem, para ele,
tem a proposta mais tentadora, ao fundar na Sittlichkeit — na vida ética concreta — as origens e
0s recursos da acdo sensata. Tal ideia, porém, traria uma concep¢do perigosa ao elevar o
espirito acima da consciéncia individual e mesmo acima da intersubjectividade, hipostasiando a
ideia de Estado (pags. 248 a 254).
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Ao abordar primeiramente o termo ‘“compreensdo” e, posteriormente, a pré-
compreensdo e o circulo hermenéutico, Eros Grau complementa a ideia ja lancada
anteriormente de superacdo da concepcdo de interpretacdo do direito predominante até
0s anos 70 de mero esquematismo de subsuncédo dos fatos a norma.

Na parte dedicada & prudéncia, pré-compreenséo e circulo hermenéutico®®, Grau
afirma que a evolucéo da reflexdo hermenéutica permitiu tal superagédo na medida em
que a compreensdo escapara ao ambito da ciéncia, respeitando ao ser-no-mundo
Heideggeriano. Para ndo correr o risco de ser infiel as ideias do autor, cumpre
transcrevé-las textualmente: “A4 compreensdo escapa ao dmbito da ciéncia. A
compreensao respeita ao ser no mundo (Dasein). E o ser no mundo é um ente que ndo
se limita a colocar-se entre outros entes; €, ao contrario, um ente que se caracteriza
onticamente pelo privilégio de, em seu ser — isto é — sendo estar em jogo seu préprio
ser [Heidegger 1988:21-22]. Logo, o compreender é algo existencial; a compreensao
do ser é, ela mesma, um determinag&o de ser do ser no mundo® ...~

Bem colocando a compreensédo fora do campo da ciéncia, o autor segue a linha
da hermenéutica filosofica de afirmar ndo ser o direito um “objeto”, passivel de analise
exterior com o distanciamento metodoldgico proprio das ciéncias naturais. Nesse ponto,
Ricoeur vai demonstrar a descontinuidade epistemoldgica intransponivel entre as
ciéncias da natureza e as ciéncias humanas, ante as competéncias especificas exigidas
pela compreensdo®.

E a questdo presente em Gadamer®® acerca da distanciacdo alienante e da
pertenga, que Paul Ricoeur aborda ao tratar da “fungio hermenéutica da distanciagdo™**,
demonstrando de que forma se opera o distanciamento mediado pelo texto, primeiro,
pela realizacdo da linguagem como discurso e, segundo, mediante a composicao
estrutural do discurso como obra, alcancando a nocdo de “mundo do texto”, essencial
para a ideia de que interpretar € explicitar 0 modo de “ser-no-mundo” (o “dasein”
heideggeriano) exposto diante do texto.

Nesse sentido, nada obstante Eros Grau tenha chegado a irretocavel conclusédo
de que a estrutura da pré-compreensdo e o circulo hermenéutico repudiam a
metodologia tradicional da interpretacdo, afirmando inexistirem regras que ordenem,

hierarquicamente, o uso dos canones hermenéuticos, que acabam por funcionar como

%0 Capitulo XVI do “Discurso” e pags. 106 e seguintes do “Ensaio”.
% pag, 106.

%2 Do texto a acéo . “Explicar e compreender”, pags. 163 a 183.

% Verdade e Método. 122. ed. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2012.

% Do texto & acdo, pags. 109 e seguintes.
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justificativas a legitimar os resultados que o intérprete escolhera previamente,
curiosamente, o autor prop0e a adogdo de algumas “pautas” para o exercicio de uma
interpretacdo adequada a prudéncia: (i) a primeira relacionada a interpretagdo do direito
no seu todo; (ii) a segunda, a finalidade do direito; (iii) a terceira aos principios.

Prosseguindo na leitura dos aludidos canones interpretativos, percebe-se, com
alguma decepgdo, que o autor, embora tenha sugerido uma abordagem de cunho
ontoldgico ao tratar da pré-compreensdo e do circulo hermenéutico, retorna a uma
“epistemologia dos principios”, o que, se a época da publicagdo de sua tese talvez fosse
uma belissima novidade no Pais, hoje ja nos parece bastante saturada.

Ou seja, o autor abandona a investigacdo ontoldgica de “compreender” e parte
para um modelo positivista mitigado onde sobressai muito mais o0 modelo explicativo
das ciéncias naturais do que um paradigma adequado a interpretacdo dos problemas
ligados as ciéncias humanas.

Embora caminhe na direcdo da hermenéutica filosofica, Eros ndo resiste a
tentacdo de retorno a velha formula cientifica da distin¢do entre sujeito conhecedor e
objeto do conhecimento, que, se nas ciéncias naturais tem por grande mérito a busca da
objetividade, nas ciéncias humanas em geral ndo tem fornecido solucdes satisfatorias.

O problema da obra de Eros Grau, e no mais, da esmagadora maioria dos
trabalhos sobre interpretagdo e aplicacdo do direito, é que ela simplesmente
desconsidera essa diferenca entre pertenca-ontoldgica e distanciacdo-metodoldgica,
trazendo o argumento da compreensdo hermenéutica na base de uma teoria da
interpretacdo de cunho essencialmente epistemoldgico.

E é justamente isso que incomoda na obra de Eros grau. Embora invoque a
hermenéutica filosofica como base para a compreensdo da norma, coloca toda forca de
sua argumentacdo na epistemologia dos principios, no velho e bom sistema de
subsuncao do fato a norma que ele mesmo critica.

Cumpre lembrar que José Reinaldo de Lima Lopes®, numa critica direta a
Ronald Dworkin, bem demonstrou a falsidade da solu¢do dos principios no ambito do
juizo, demonstrando a que ndo ha diferenca ldgica entre principios e regras, e que a
substituicdo das Ultimas pelos primeiros ndo garante o bom procedimento de raciocinio

pratico.

% Juizo Juridico e a falsa solucdo dos principios e das regras. Disponivel em

http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/901. Acesso aos 02/06/2013.
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Em suma, embora admita a importancia do fenémeno da compreenséo no ambito
da hermenéutica filosofica, Eros ndo processa a ruptura filoséfica que se poderia esperar
de migrar de uma “epistemologia” para uma “ontologia” do direito, retomando a ja
saturada solucéo dos principios.

Num possivel aprimoramento do pensamento do autor, a cargo de quem se
qualifique para tanto, parece-nos plausivel propor uma extensdo do papel da
hermenéutica filoséfica no sentido de compreender o fendémeno juridico em sua
integralidade.

Uma ideia a ser desenvolvida seria, em linhas gerais, relativizar a indutividade
condutora a atual formulacdo das teorias interpretativas tradicionais, procurando
fornecer elementos a compreensdo do justo mediante uma perspectiva ontoldgica,
investigando em que medida esta nos auxilia a compreender a esséncia do direito, sem a
total submissao ao distanciamento metodologico das epistemologias tradicionais.

A tarefa da hermenéutica proposta por Ricoeur no que se refere especificamente
a interpretacdo e aplicacdo do direito parece-nos que é reconstruir o sentido da norma,
pela compreensdo, que possibilita uma arte de conjeturar em relacdo ao significado do
texto, colocada a prova, posteriormente, pelo método da ‘validagdo’, momento
explicativo que constitui a cientificidade das ciéncias humanas, mas que sera sempre
uma operacdo subordinada a prévia “compreensdo”. Lembrando que a epistemologia da
explicacdo estard sempre em posicao ancilar a ontologia da compreensdo que a precede.

A compreensdo traria a verdadeira fonte de significado, fundada na acdo e na
consequente normatividade social decorrente da pratica, sendo a interpretacdo
secundaria e meramente reflexiva, utilizada somente no caso de interrupcdo da
compreensdo. Ou seja, a compreensdo € fundamental para o nosso papel como
participantes nas praticas sociais e, logo, no direito. A interpretacdo, ao contrario é uma
atividade em que nos envolvemos quando nossa compreensdo de como continuar numa
préatica é rompida®.

Pensamos que uma teoria, como a de Eros, que pretende ligar a filosofia
hermenéutica a prudéncia aristotélica e, logo, a razdo pratica, necessariamente deve
percorrer Paul Ricoeur, na medida em que deve perseguir a compreensdo dos fatos

juridicos como acéo, buscando seu sentido através da linguagem. Uma ontologia da

% PATTERSON, Dennis. “Wittgenstein on understanding and interpretation” (Coments on the
work of Thomas Morawetz). Disponivel em

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=877284. Acesso aos 05/06/2013, pag. 131.
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justica, buscada pela hermenéutica filosofica a quem o autor, aparentemente rende
homenagens, deve estar preocupada em responder diante de tais fatos: “qual o sentido

do direito para fazer justica neste caso concreto?”

7. Conclustes

No limiar da mais avangada jusfilosofia os canones do “desafio kelseniano” nao
mais se sustentam. N&o porque se tenha conseguido atingir, enfim, técnicas que levem a
uma objetividade da norma. A propria racionalidade dialético-retérica®” ja havia
desistido do intento ao se firmar em raciocinios meramente verossimeis, provaveis,
plausiveis, admissiveis, situando em seus lindes a doutrina nacional que trata do
assunto, regra a qual Eros Grau ndo representa excecao.

O autor que acertadamente recusara a possibilidade de objetividade na produgéo
da norma concreta, admitira a decisédo judicial como uma prudéncia, ligando-a a questéo
da razdo prética e até ameacara enveredar para uma abordagem hermenéutico-filoséfica
do problema, parece arrepender-se, passando a trabalhar, ainda que ndo declaradamente,
se ndo num modelo cientificista, pelo menos em termos da ja saturada e insuficiente
racionalidade discursiva dos principios.

Isso é louvavel, no sentido de evitar que algo injusto e reprovavel seja
considerado vitorioso num discurso, vale dizer no caso, numa decisdo judicial, mas a
semente da razdo préatica e da hermenéutica lancadas poderiam fazer ir mais além. Ha
interpretacdes melhores que outras, é verdade, e neste ponto a solugdo dos principios é
valida. O que ndo da é para negar a influéncia da ideologia em tais decis6es. O proprio
Hart afirma que os tribunais ingleses frequentemente desmentem (leia-se “mascaram”) a
sua atividade criadora colocando as coisas em termos de mera revelacdo do contetdo do
direito preexistente®®.

Nesse sentido, a hermenéutica filosofica parece ser a melhor forma de encarar o
tema com honestidade, na medida em que sua consisténcia filoséfica se funda
justamente na admisséo de suas proprias limitagdes. Por outro lado, parece-nos que Paul
Ricoeur tem muito a contribuir com essa discussdo. Afinal, o juizo da razéo pratica ndo

€ um ato de conhecimento. Sua utilidade é produzir acdo e ndo teoria. Com Ricoeur,

%" Sobre a superacdo da “racionalidade dialético-retérica” pela hermenéutica filoséfica ver
ROHDEN, Luiz. Hermenéutica Filosofica. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2002, p. 45 e segs.
% O conceito de Direito. S0 Paulo, Martins Fontes, 2012, pag. 176.
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talvez possamos, afinal, passar de uma discussdo sobre o texto, para uma discussdo
sobre a acéo.

Nesse arcabouco tedrico, compreensdo e prudéncia, interpretagdo e pratica,
andam sempre juntas. Eu passo a conceber o direito como acdo. As normas ndo
descrevem, nem constatam, mas dirigem a nossa a¢do. O homem mantém ou muda o
direito ndo so legislando, interpretando-o e aplicando-o, mas agindo. E o direito muda,
quando o homem muda a sua compreensdo sobre si. Ele se compreende e deve ser
compreendido dentro desse processo. E, como afirma Charles Taylor®, a nossa
interpretacdo de nGs mesmos e nossa experiéncia, sdo constitutivas do que somos e, por
conseguinte, ndo podem ser consideradas como um mero ponto de vista sobre a
realidade, objetivamente narravel. E aqui que os postulados da hermenéutica filosofica,
mediante a razdo préatica, merecem ser aprofundados como uma ontologia do direito.

Enfim, esses sdo os desafios de quem, por ora, envereda pelo caminho da
filosofia hermenéutica. A extensdo do uso dos seus postulados € ainda uma incognita.

N&o desconhecemos as criticas, advindas principalmente da filosofia analitica,
gue veem na compreensdo, e em outros recursos da hermenéutica filosofica, uma
insuficiéncia de recursos para examinar a validade dos textos interpretados. E que,
certamente, sua preocupacdo vai além da exegese classica. E, de qualquer forma, se a
hermenéutica sem a filosofia analitica carece de objetividade, certamente a filosofia
analitica sem a hermenéutica carece de contetdo.

Também ndo desconhecemos as criticas no sentido de que a filosofia
hermenéutica mal aplicada, ao abolir a busca pela objetividade e relativizar a verdade,
pode dar ensejo a formas inaceitaveis de arbitrio. Ocorre que isso também se da na
racionalidade discursiva. Apenas entendemos que a honestidade da hermenéutica
filoséfica em admitir o imponderavel, refutando a objetividade e a autoridade do
método no &mbito das ciéncias humanas, torna o saldo positivo.

No mais, estamos cientes de que nosso trabalho nada representa em termos de
evolucdo da ontologia proposta. Como dissemos, isso é tarefa que deixamos para quem

se sinta qualificado para tanto.

(*) Mestrando em Filosofia e Teoria Geral do
Direito na USP. Especialista em Direito
Publico pela Escola Paulista da Magistratura.

% Human Agency and Language — Philosophical Papers 1. Cambridge: Cambridge University
Press, 2005, pag. 45.
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